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Bleichrodt, Koster, Aaftink en Balkema).
1 Bedreigde getuige; 2 Interne openbaarheid; 3
Verhouding Rechter-Commissaris — zittingsrech-
ter
T. is veroordeeld tot zeven jaar gevangenisstraf
voor medeplegen van moord. Het procesverloop
was als volgt.
Tijdens het voorbereidend onderzoek heeft
een getuige tegenover de politie een verklaring
afgelegd die schriftelijk is vastgelegd. De getuige
wenste anoniem te blijven. De Rechter-Commis-
saris (RC) heeft ten aanzien van deze getuige een
bevel bedreigde getuige gegeven (art. 226a Sv).
Het door verdachte hiertegen ingestelde hoger
beroep is door de rechtbank ongegrond ver-
klaard. Vervolgens heeft de RC de getuige bui-
ten aanwezigheid van verdediging en OM ge-
hoord (art. 226d, lid 1 Sv). Daarvan is proces-
verbaal opgemaakt dat zich bij de processtukken
bevindt. De behandeling in eerste aanleg is bij
tussenvonnis geschorst, mede omdat de recht-
bank het noodzakelijk achtte dat de bedreigde
getuige door middel van stemvervorming weder-
om zou worden gehoord zodat de raadsman vra-
gen zou kunnen stellen. De RC heeft de recht-
bank bericht aan voormelde opdracht geen ge-
volg te geven, omdat ‘een dergelijk verhoor on-
overkomelijke risico’s oplevert ten aanzien van,
en zelfs kan leiden tot onthulling van de identi-
teit van de getuige’. Voorts geeft de RC te ken-
nen niet de bij de politie afgelegde verklaring bij
de stukken te voegen, omdat uit de inhoud daar-
van de identiteit van de getuige eenvoudig viel af
te leiden. De rechtbank heeft het verzoek om op-
roeping van de bedreigde getuige afgewezen.
Ter zitting in hoger beroep heeft het Amster-
damse Hof het verzoek de bedreigde getuige op
de lijst van getuigen te plaatsen afgewezen en de
zaak vervolgens verwezen naar de RC. Deze
heeft aan de raadsman meegedeeld dat hij niet
wenste terug te komen op zijn eerdere beslissing
de raadsman niet langs telecommunicatieve weg
in contact te brengen met de bedreigde getuige.
Het Hof heeft naar aanleiding van de handha-
ving van het verzoek van de raadsman om de ge-
tuige ter zitting te horen, besloten zelf de getui-
ge te horen. Het oordeelde dat het in strijd is met
de beginselen van een behoorlijke procesorde dat
een ander dan de zittingsrechter beslist of wordt
tegemoetgekomen aan het de verdachte toeko-
mende recht om in enige fase van het strafproces
getuigen te (doen) ondervragen.
Het Hof heeft door tussenkomst van de pro-
cureur-generaal de getuige opgeroepen en de ge-
tuige met uitdrukkelijke instemming van de pro-
cureur-generaal, de raadsman en de verdachte
gehoord. Eerst is buiten de openbare terechtzit-
ting om en buiten aanwezigheid van de proces-
partijen vastgesteld of de getuige nog aanspraak
kon maken op de status van bedreigde getuige.
Het Hof heeft zich vergewist van de identiteit
van de getuige; de getuige is naar aanleiding van
door het Hof gestelde en door de getuige beant-
woorde vragen betrouwbaar overgekomen en het
is aan het Hof gebleken dat er sprake is van een
reële bedreiging. Het Hof acht telefonische on-
dervraging in verband met de gevaren van ont-
hulling van de identiteit onwenselijk en ook de
verdere ondervraging geschiedde daarom buiten
aanwezigheid van PG, verdachte en raadsman.
Zij konden schriftelijke vragen opgeven.
De raadsman legt een lijst met 19 vragen over
welke hij nog met drie mondelinge vragen aan-
vult, waarop de PG stelt dat beantwoording van
de vragen zonder uitzondering kan leiden tot
onthulling van de identiteit van de getuige. On-
der meer werd gevraagd: ‘Welke leden van de fa-
milie T kent u persoonlijk? Hoe is uw relatie met
de familie T?’
Het Hof hoort vervolgens de getuige opnieuw
met instemming van de PG, de raadsman en de
verdachte buiten de openbare terechtzitting om en
buiten hun aanwezigheid aan de hand van de door
de raadsman opgegeven vragen. De voorzitter,
mr. Willems, deelt mede dat de getuige alle door de
raadsman opgegeven vragen gedetailleerd heeft
beantwoord, maar maakt slechts het antwoord op
vijf gestelde vragen openbaar. Op de vraag van
wie de getuige de details van de mishandeling heeft
vernomen, wordt in het belang van de anonimiteit
slechts meegedeeld dat dit een van de leden van het
gezin van de verdachte was. Verdere beantwoor-
ding zou kunnen leiden tot onthulling van de iden-
titeit van de getuige.
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Van de gelegenheid tot het stellen van nadere
vragen wordt geen gebruik gemaakt. Daarop is
verdachte veroordeeld, waarbij het proces-ver-
baal voor zover dit het relaas van de verbalisant
bevatte van de verklaring van de bedreigde ge-
tuige werd gebruikt voor het bewijs van het op-
zet. Het Hof heeft bij het gebruik tot het bewijs
van de verklaring van de anonieme getuige naast
verwijzing naar het hiervoor beschrevene gemo-
tiveerd met verwijzing naar de gegevens, dat
‘— de getuige ten overstaan van het hof de eerder af-
gelegde verklaring heeft gehandhaafd;
— de getuige een betrouwbare indruk op het hof heeft
gemaakt en consistente verklaringen heeft afgelegd;
— de verklaring van de bedreigde getuige in belang-
rijke mate steun vindt in de inhoud van een aantal
van de andere gebezigde bewijsmiddelen’.
De Hoge Raad vernietigt en verwijst met de vol-
gende overwegingen:
‘4. Beoordeling van de bestreden uitspraak naar aan-
leiding van het zesde middel en ambtshalve
4.1. Kort samengevat komen ’s Hofs hiervoren in 3 on-
der (x) en (xi) weergegeven oordelen op het volgende
neer.
— Nu de Rechter-Commissaris heeft geweigerd om ge-
volg te geven aan de verwijzingsinstructie van het Hof,
te weten om de verdediging alsnog gelegenheid te ge-
ven een getuige (die door de Rechter-Commissaris
krachtens de Wet getuigenbescherming onherroepelijk
was aangemerkt als bedreigde getuige wiens identiteit
verborgen wordt gehouden) op enigerlei wijze te on-
dervragen, is een situatie ontstaan waarin een andere
rechter dan de zittingsrechter beslist of wordt tege-
moetgekomen aan het ondervragingsrecht van de ver-
dachte, hetgeen op gespannen voet staat met de begin-
selen van een goede procesorde.
— De toepassing van de Wet getuigenbescherming
komt aldus in strijd met art. 6 EVRM. Die wettelijke
regeling moet dan ook in zoverre buiten toepassing blij-
ven en het Hof zal de getuige zelf ter terechtzitting ho-
ren na voorafgaand onderzoek, buiten aanwezigheid
van de Procureur-Generaal, de verdachte en de raads-
man, of de getuige nog steeds kan worden aangemerkt
als bedreigde getuige wiens identiteit verborgen moet
worden gehouden.
4.2. Aldus heeft het Hof in strijd met de wet de beslis-
sing omtrent de status van de getuige aan zich getrok-
ken en evenzeer heeft het Hof in strijd met de wet die
getuige zelf gehoord, en dit, ten onrechte, met gesloten
deuren buiten tegenwoordigheid van de Procureur-Ge-
neraal, de verdachte en de raadsman.
4.2.1. De beantwoording van de vraag of een getuige
als bedreigde getuige moet worden aangemerkt in de
zin van art. 226a Sv is ingevolge de Wet getuigenbe-
scherming voorbehouden aan de rechter-commissaris,
met de mogelijkheid van hoger beroep bij de raadka-
mer van de rechtbank, en is derhalve onttrokken aan
het oordeel van de zittingsrechter (vgl. HR 30 juni
1998, NJ 1999, 88).
4.2.2. Evenzeer is het uitsluitend de rechter-commissa-
ris en niet de zittingsrechter, die een dergelijke getuige
met inachtneming van de art. 226c-226f Sv hoort. (Ka-
merstukken II, 1991/1992, 22 483, nr. 3, blz. 13).
4.2.3. Art. 226b, vijfde lid, Sv bepaalt voorts dat indien
in hoger beroep door de raadkamer van de rechtbank
onherroepelijk is beslist dat de getuige een bedreigde
getuige is, de leden van het gerecht op straffe van nie-
tigheid niet deelnemen aan het onderzoek ter terecht-
zitting.
De Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel dat
heeft geleid tot de Wet getuigenbescherming houdt
voorzover thans van belang in (Kamerstukken II,
1991/1992, 22 483, nr. 3, blz. 43): “Het voorgestelde
vijfde lid van artikel 226b bepaalt dat, indien in hoger
beroep onherroepelijk is beslist dat de getuige een be-
dreigde getuige is, de leden van het gerecht, op straffe
van nietigheid niet aan het onderzoek op de terechtzit-
ting mogen deelnemen. Het in ons strafprocesrecht gel-
dende beginsel van interne openbaarheid verzet zich
hiertegen. (...) Als de leden van de raadkamer, die heb-
ben beschikt dat de desbetreffende getuige een be-
dreigde getuige is, aan het onderzoek ter terechtzitting
deelnemen, dan weten zij meer dan de verdediging, in
het bijzonder voor zover het de identiteit van de getui-
ge betreft. Het derde lid van art. 21, dat inhoudt dat,
indien door de raadkamer een beslissing moet worden
gegeven na de aanvang van het onderzoek op de te-
rechtzitting, zij zoveel mogelijk is samengesteld uit de
leden die op de terechtzitting over de zaak hebben ge-
zeten, dient om die reden buiten toepassing te worden
verklaard.”
Met dit wettelijke stelsel is onverenigbaar dat de zit-
tingsrechter een als bedreigde getuige aangemerkte ge-
tuige ter terechtzitting met gesloten deuren hoort bui-
ten tegenwoordigheid van de Procureur-Generaal, de
verdachte en de raadsman, hetgeen in strijd is met het
voor dat onderzoek geldende beginsel van interne
openbaarheid.
4.3. Indien de zittingsrechter in een bijzonder geval van
oordeel zou zijn dat door de toepassing van de Wet ge-
tuigenbescherming door de rechter-commissaris de
verdediging dermate is beknot in het recht om de be-
dreigde getuige te ondervragen dat dit niet meer in
overeenstemming valt te brengen met art. 6 EVRM,
brengt dit mee dat de verklaring van een dergelijke ge-
tuige niet kan meewerken tot het bewijs.
4.4. Nu het Hof evenwel de Wet getuigenbescherming
voor een geval als het onderhavige buiten toepassing
heeft gelaten en in strijd met de wet ter terechtzitting
heeft geoordeeld en beslist zoals hiervoren in 4.2 is
weergegeven, is het onderzoek ter terechtzitting nietig.
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4.5. Uit het vorenoverwogene volgt dat de bestreden
uitspraak niet in stand kan blijven.
5. Beoordeling van het vierde middel
5.1. Het middel bevat de klacht dat het Hof op onjuis-
te dan wel op ontoereikende gronden heeft geoordeeld
dat een processtuk, inhoudende de verklaring van een
anonieme getuige, niet aan de gedingstukken behoeft te
worden toegevoegd. Het betreft de hiervoren in 3 on-
der (i) bedoelde tegenover de politie afgelegde inlei-
dende verklaring van de getuige die na het afleggen van
de verklaring verder is aangeduid als de getuige
CR20NN01.
Het middel richt zich met name tegen ’s Hofs in de
bestreden einduitspraak als volgt luidende oordeel:
“Het Hof is op grond van de inhoud van de proces-
stukken en op grond van de verklaring die de getuige
CR20NN01 in hoger beroep tegenover het Hof heeft
afgelegd van oordeel dat het aan de verdediging ont-
houden proces-verbaal van verhoor van de getuige
CR20NN01 is gecompenseerd door het verhoor van de
getuige in hoger beroep. Immers is op grond van de in-
houd van de processtukken en op grond van de ver-
klaring die de getuige in hoger beroep tegenover het
Hof heeft afgelegd niet aannemelijk geworden dat de
inhoud van het aan de verdediging onthouden proces-
verbaal van enig belang zou kunnen zijn of zijn geweest
voor enige in deze zaak te nemen beslissing. De ver-
dachte is daarom redelijkerwijs niet in zijn verdediging
geschaad door het ontbreken van genoemd proces-ver-
baal. Het Hof oordeelt het daarom in dit stadium van
het geding ook niet noodzakelijk om, zoals door de ver-
dediging is verzocht, te bevelen dat het proces-verbaal
alsnog aan het dossier wordt toegevoegd of de rechter-
commissaris te horen teneinde uitsluitsel te verschaffen
omtrent het proces-verbaal.”
5.2. ’s Hofs verwerping steunt op het oordeel dat het
Hof de anonieme getuige zelf ter terechtzitting heeft ge-
hoord en dat daardoor het onthouden aan de verdedi-
ging van het proces-verbaal met de verklaring van de
anonieme getuige is “gecompenseerd”.
Uit het hiervoren onder 4 overwogene volgt reeds dat
’s Hofs verwerping op een onjuiste rechtsopvatting
steunt, zodat het middel gegrond is. Ook om die reden
kan de bestreden uitspraak niet in stand blijven.
In dit verband verdient te worden opgemerkt dat de
rechter-commissaris ingevolge art. 226f, eerste lid, Sv al
die maatregelen behoort te nemen welke redelijkerwijs
nodig zijn om de identiteit van een bedreigde getuige
verborgen te houden. Ingevolge het tweede lid van dat
artikel is hij bevoegd voor dat doel in processtukken
gegevens betreffende de identiteit van de getuige on-
vermeld te laten dan wel processtukken te anonimise-
ren. Indien echter uit de inhoud van een verklaring als
de onderhavige, ook na weglating of anonimisering van
alle directe gegevens betreffende de identiteit van een
getuige, hoe dan ook diens identiteit valt af te leiden,
brengt redelijke toepassing van het zojuist vermelde ar-
tikel mee dat de rechter-commissaris bevoegd is het
proces-verbaal niet toe te voegen aan de stukken van
het geding, waarbij aanbeveling verdient dat de rech-
ter-commissaris in een geval als het onderhavige aan de
gedingstukken toevoegt een door hem opgemaakt en
door de griffier medeondertekend of gewaarmerkt pro-
ces-verbaal van bevinding, inhoudend dat en waarom
hij, rechter-commissaris, de eerstbedoelde verklaring
niet aan de stukken van het geding heeft toegevoegd.’
Noot
1 In het onderhavige arrest stelde AG Jörg in zijn
conclusie: ‘Mij moet ook van het hart dat rech-
terlijke experimenten resulterend in het oprekken
van de gecompliceerde wettelijke regeling van
anonieme en bedreigde getuigen mij niet toela-
chen.’ Een terechte verzuchting: wij leven immers
in een rechtsstaat en niet in een rechtersstaat.
Maar het Amsterdamse Hof ging tot het experi-
ment over, omdat het meende dat de wettelijke
regeling van de bedreigde getuige – mede gelet
op het in deze zaak ingetreden gevolg, dat een
ander dan de zittingsrechter beslist over het recht
van verdachte om getuigen te horen – zich niet
verdraagt met artikel 6 EVRM. Die regeling
moest volgens het Hof daarom, gelet op artikel
94 Gw buiten werking blijven. Het Hof besloot
de bedreigde getuige zelf te horen, maar dat kon
volgens de Hoge Raad niet door de beugel. Het
arrest geeft principiële overwegingen over de re-
geling van de bedreigde getuige. Het biedt ook
een belangrijk inzicht in de verhouding tussen
rechter-commissaris en zittingsrechter.
Een potentiële getuige hoeft blijkens het ar-
rest, als er eenmaal is beslist dat hij een bedreig-
de getuige is, er niet langer bang voor te zijn dat
hij later nogmaals bij een beslissing omtrent de
gegrondheid van het verborgen houden van zijn
identiteit betrokken raakt. Hij loopt derhalve,
zoals de wetgever ook voor ogen stond, niet het
risico dat later alsnog een andere beslissing ge-
nomen gaat worden met betrekking tot het be-
kend worden van zijn identiteit. De definitieve
beslissing in de voorfase van het onderzoek zal
de getuige waarschijnlijk aanzetten tot een gro-
tere bereidwilligheid tot het afleggen van een ver-
klaring (J.G. Postma, Behandeling door de raad-
kamer, diss. RUG 1999, p. 156). Voor de ver-
dachte betekent het arrest, dat de verdediging is
‘overgeleverd’ aan het oordeel van de RC en in
hoger beroep aan dat van de raadkamer (art.
226b Sv). Alleen indien de zittingsrechter in een
bijzonder geval van oordeel is dat door toepas-
sing van de wet getuigenbescherming door de
rechter-commissaris de verdediging dermate is
beknot in het recht om de bedreigde getuige te
ondervragen dat dit niet meer in overeenstem-
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ming valt te brengen met artikel 6 EVRM,
brengt dit mee dat de verklaring niet kan mee-
werken aan het bewijs.
2 Er is verschil tussen de status van een proces-
verbaal van politieverhoor van een (later als be-
dreigd benoemde) getuige, het proces-verbaal
van verhoor van de rechter-commissaris (art.
342.2 jo 298 dan wel 344.3 Sv; zie NJ 1997, 179
en NJ 1998, 22) en het proces-verbaal van ver-
hoor ter terechtzitting van beperkt anonieme ge-
tuigen (342.1 jo 360.1 Sv; zie NJ 1998, 135). In
deze zaak is een bij de rechter-commissaris afge-
legde verklaring, zoals gerelateerd door een po-
litie-ambtenaar gebruikt als bewijsmiddel. De
AG wijst er terecht op, dat het in casu formeel
niet gaat om een schriftelijk bescheid houdende
een verklaring van een persoon wiens identiteit
niet blijkt (art. 344.3 Sv), maar om een proces-
verbaal van een opsporingsambtenaar inzake een
(dubbele) de auditu. De verklaring van wat de
politie-ambtenaar heeft vastgesteld, is opge-
maakt door deze bij naam bekende ambtenaar
(verg. NJ 1997, 666 en NJ 1997, 737). Maar dat
doet niet af aan de waarborgen van artikel 344.3
Sv, die natuurlijk niet mogen worden omzeild
door een ouderwetse de auditu-constructie. De
bewezenverklaring moet in belangrijke mate be-
rusten op bewijs uit andere, niet-anonieme bron
(verg. NJ 1998, 645) en de verklaring mag alleen
gebruikt worden als de verdediging de getuige
niet heeft willen horen. Dat laatste was wel het
geval. Daarom zocht het Hof een uitweg.
3 Volgens de Doorson-uitspraak van het Euro-
pese Hof voor de Rechten van de Mens (NJ
1996, 741) kan het recht van de verdachte op een
eerlijk proces botsen met belangen van de getui-
ge; diens ‘life, liberty or security of person may
be at stake, as may interests coming generally
within the ambit of art. 8 of the Convention’. In
die zaak werd verder overwogen: ‘Contracting
States should organise their criminal proceedings
in such a way that those interests are not unjus-
tifiably imperiled. Against this background,
principles of fair trial also require that in ap-
propriate cases the interests of the defense are
counterbalanced against those of witnesses (..)
called upon to testify’ (over deze compensatie
heeft Leijten in zijn bespreking van het proef-
schrift van A. Beijer (1997) in DD 1998, p. 163
een harde noot gekraakt). Bovendien mag het
bewijs niet ‘solely or to a decisive extent’ zijn ge-
baseerd op zo’n verklaring, waarmee het EHRM
een scherper criterium geeft dan het met de Wet
Bedreigde getuigen ingevoerde artikel 344a Sv; in
HR 8 september 1998, NJB 1998, p. 1650 werd
al genoeg geacht dat het tenlaste gelegde feit be-
vestigd wordt door ander bewijsmateriaal.
Soms kan de discussie over het al dan niet
anoniem blijven van de getuige (door hem als be-
dreigd te betitelen) achterwege blijven, omdat de
getuige helemaal niet hoeft te worden gehoord.
Daarbij is vooral te denken aan gevallen waarin
de getuige sturingsinformatie heeft gegeven – de
politie op het juiste spoor heeft gezet. Een voor-
beeld biedt NJ 1999, 253 waarin de Hoge Raad
een afwijzing om een informant te horen accep-
teert, omdat de verdediging redelijkerwijs niet in
zijn belangen was geschaad, nu de verklaring van
de informant niet voor het bewijs is gebruikt, en
het Hof de afwijzing had gebaseerd op grond van
een verklaring van een teamleider van de RCID
over de betrouwbaarheid van de informant, naar
aanleiding van wiens informatie het onderzoek
was gestart.
De spanning tussen de genoemde belangen
van de getuige en het belang van de verdachte
met het oog op artikel 6 EVRM is wel aan de or-
de, als een bedreigde getuige bewijsmateriaal le-
vert. Het is dan de vraag of de bedreigde getui-
genregeling zich verdraagt met artikel 6 EVRM.
Is het acceptabel dat de bedreigde getuige niet
kan worden gehoord door de verdediging en in
plaats daarvan wordt verhoord door de RC? In
twee recent gepubliceerde eerdere zaken en in de
onderhavige zaak stond deze procedure ter dis-
cussie.
De eerste zaak over de moord op de Humme-
lose kinderarts ging onder meer over de vraag
welke eisen aan het verhoor door de RC mogen
worden gesteld en leidde uiteindelijk tot een door
velen bekritiseerde, maar in cassatie onaantast-
bare vrijspraak (HR 23 juni 1998, NJ 1999, 87).
In de tweede zaak besliste de Hoge Raad dat het
(Amsterdamse) Hof terecht had overwogen dat
een hernieuwde toetsing aan de voorwaarden tot
het verlenen van de status van bedreigde getuige
door de zittingsrechter in strijd is met de wette-
lijke regeling (HR 30 juni 1998, NJ 1999, 88).
Wel acht de Hoge Raad het mogelijk dat aan de
wijze van totstandkoming van het bevel of aan
de inhoud ervan zodanige fundamentele gebre-
ken kleven dat gebruikmaking door de zittings-
rechter van de resultaten van het nadien op de
voet van artikel 226d Sv afgenomen verhoor van
de getuige zou indruisen tegen het recht op een
eerlijk proces. Dat de verdediging onvoldoende
Jurisprudentie
AA 48 (1999) 9 665
Opmaak AA 9/99  21-02-2005  09:50  Pagina 665
in de gelegenheid is gesteld de bedreigde getuige
te ondervragen en zich een eigen oordeel over
diens betrouwbaarheid te vormen werd verwor-
pen, verwierp de Hoge Raad omdat het verhoor
door de RC had plaatsgevonden op de wijze zo-
als voorzien in artikel 226d, eerste lid Sv.
In de nu voorliggende zaak overweegt het Hof
dat de status van de bedreigde getuige wordt ge-
handhaafd: het Hof toetst dus niet het eerdere
besluit van de RC, maar neemt een besluit over
een latere situatie (‘nog steeds’) waardoor een
andere rechtsvraag ontstaat dan die van NJ
1999, 88. Maar ook die benadering kan blijkens
r.o. 4.2.1 niet door de beugel. Vervolgens geeft
het Hof in een extra bewijsoverweging aan, dat
zijn eigen waarneming van belang is om het pro-
ces-verbaal van de politie-ambtenaar – houden-
de de verklaring van de anonieme getuige op
waarde te kunnen schatten. Dat doet de zit-
tingsrechter zelf, nu de verdediging vanwege de
strekking van de wet bedreigde getuige die toet-
sende rol niet op zich kan nemen en het Hof het
niet juist acht dat een andere rechter dan de zit-
tingsrechter beslist of wordt tegemoetgekomen
aan het ondervragingsrecht van de verdachte. De
RC had immers geweigerd om de verdediging na
de verwijzing van de zaak in hoger beroep als-
nog de gelegenheid te geven de getuige op eni-
gerlei wijze te doen ondervragen. Het Hof maakt
het de verdediging mogelijk vragen op te werpen;
het stelt die vragen en geeft de antwoorden daar-
op gedeeltelijk door. Dit vervolgverhoor — de
eigenlijke toetsing van de betrouwbaarheid van
het in het pv gerelateerde — is echter volgens r.o.
4.2.2 ook uitsluitend aan de RC en niet aan de
zittingsrechter toegewezen. Dat onderbouwt de
Hoge Raad in 4.2.3 met de overweging dat de-
gene die beslist of de getuige een bedreigde ge-
tuige is en de bedreigde getuige hoort, niet als zit-
tingsrechter mag optreden. Dat zou in strijd zijn
met het voor het onderzoek ter terechtzitting gel-
dende beginsel van interne openbaarheid.
De Hoge Raad lijkt met dat beginsel op meer
te doelen dan op het recht van kennisneming van
de processtukken. De strekking daarvan zal re-
delijkerwijs niet zijn dat rechter, verdediging en
OM evenveel behoren te weten, omdat het OM
immers vanwege de leidinggevende taak over de
opsporing (art. 148 Sv) weet wie de bedreigde ge-
tuige is. Het komt nu eenmaal voor dat een of-
ficier ter zitting optreedt in een zaak, waarin hij
ook leiding aan de opsporing heeft gegeven. Die
beide taken zijn niet dwingend over het personeel
van het OM verdeeld (zoals de taak van RC en
die van zittingsrechter dat wel zijn, art. 268 Sv).
Onder interne openbaarheid verstaat de Hoge
Raad dat de zittingsrechter niet meer mag weten
dan de verdediging. Dat is een bevestiging van
de kern van de verwerping van het inquisitoire
proces dat we geen Belgische toestanden wensen
waarbij de rechter de raadsman toevoegt: ‘Als gij
eens wist, wat wij hier in het dossier over uw
cliënt hadden, dan zou u wel anders praten’. De
Hoge Raad laat dit beginsel bij het oordeel over
de wet bedreigde getuigen zwaarder wegen dan
de opvatting dat het in artikel 6 EVRM gewaar-
borgde ondervragingsrecht onvoldoende wordt
gecompenseerd door een verhoor van de RC.
4 Het is opvallend dat de Hoge Raad voorbij-
gaat aan de (herhaalde) instemming van partij-
en, waarvan het Hof zich had verzekerd. Het
past evenwel bij de gedachte dat de rechter niet
aan een fundamentele inbreuk op het wettelijk
systeem (of op beginselen van een goede proces-
orde) voorbij kan gaan, ongeacht of daardoor de
belangen van de verdediging zijn geschaad (zie
ook HR 1 juni 1999, nr. 110.489, Karman) of dat
– zoals in dit geval – partijen het met die inbreuk
eens zijn. Het zal dan wel om een zeer funda-
mentele inbreuk moeten gaan, of — zo voeg ik
eraan toe — een zaak waarbij de belangen van
derden tevens op het spel staan. Wat zou er an-
ders immers tegen zijn, als een onwettige weg
wordt gevolgd met instemming van alle betrok-
kenen?
De kern van het zeer fundamentele karakter
van de inbreuk in deze zaak is mijns inziens ge-
legen in het feit dat rechters-commissarissen in
de visie van de Hoge Raad niet bij de zittings-
rechter ter verantwoording moeten worden ge-
roepen. Zeker, indien de zittingsrechter meent
dat de RC niet correct is opgetreden, kan hij tot
bewijsuitsluiting (of enige andere toepassing van
art. 359a Sv) overgaan. Maar verder geldt dat
RC’s misschien als getuige kunnen worden ge-
dagvaard om te vertellen wat ze hebben waarge-
nomen, maar dat de zitting geen beroepsforum
is. Bij deze gedachte sluit ook aan HR 18 mei
1999, nr. 109.076 (de zogenaamde 4-M zaak),
waarin wordt overwogen: 
‘Het Hof heeft kennelijk en niet onbegrijpelijk geoor-
deeld dat de verdediging met het doen horen van de in
het verzoek genoemde Rechters-Commissarissen niet
beoogde dezen te doen verklaren omtrent hetgeen door
hen is waargenomen of ondervonden, maar dat dat ver-
zoek er louter toe strekte om die Rechters-Commissa-
rissen verantwoording te doen afleggen van door hen
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in deze zaak genomen beslissingen. Tegen die achter-
grond moet het oordeel van het Hof aldus worden ver-
staan dat in het eindonderzoek ter terechtzitting voor
een dergelijke verantwoording in beginsel geen plaats
is.’
5 Doorgaans zal een later als bedreigde getuige
benoemde persoon aanvankelijk bij de politie te-
recht komen (bijvoorbeeld als informant of als
verdachte in een al dan niet andere zaak). Wat
hij in dat eerste contact te vertellen heeft, vormt
de aanvang van het traject om uiteindelijk de RC
te laten oordelen over de vraag of betrokkene de
status van bedreigde getuige moet krijgen. Die
eerste, bij de politie afgelegde verklaring leent
zich niet voor voeging in het dossier ex artikel 30
Sv, tenzij de rechter-commissaris zijn goedkeu-
ring daaraan hecht, dit in verband met diens
taak de identiteit van de getuige verborgen te
houden (aldus ook Rb Utrecht 17 juli 1996, NJ
1997, 33 in deze zaak). Voor de verdachte bete-
kent de erkenning van de getuige als bedreigde
getuige evenwel, dat zijn recht op inzage van de
stukken hem blijvend wordt ontzegd voor zover
die inzage de onthulling van de identiteit van de
getuige zou kunnen opleveren.
De Hoge Raad geeft er bij de behandeling van
het vierde middel blijk van de redenering van het
Hof weliswaar niet te volgen, maar de afscher-
ming van de getuige door niet toevoegen van het
proces-verbaal aan de stukken van het geding te
aanvaarden. Dat ligt voor de hand, omdat an-
ders de hele strekking van de Wet bedreigde ge-
tuigen zou zijn verlaten. Het is niettemin een
principiële beslissing, omdat hiermee de (aan art.
30 jo 33 Sv ten grondslag liggende) inwendige
openbaarheid ten aanzien van bewijsmateriaal
wordt doorbroken en daarmee ook de betekenis
van het in artikel 6, lid 3 onder b EVRM neer-
gelegde recht op adequate mogelijkheden om de
verdediging voor te bereiden wordt ingeperkt.
6 Het arrest heeft een ruimere rechtspolitieke be-
tekenis voor de positie van de rechter-commissa-
ris. In de afgelopen jaren hebben twee ontwik-
kelingen tegen elkaar in gewerkt. Enerzijds wil-
de de parlementaire enquêtecommissie opspo-
ringsmethoden een grotere rol aan de rechter-
commissaris toedelen, hetgeen een (overigens be-
perkte) weerslag kreeg in de Wet Bijzondere Op-
sporingsbevoegdheden. Anderzijds ging de com-
missie Moons uit van de gedachte dat het open-
baar ministerie de opsporing net zo goed of zelfs
beter kan controleren als de RC, hetgeen een
weerslag had in de Wet herziening gerechtelijk
vooronderzoek (al eist art. 177a Sv-gvo dat in ge-
val terzake van een feit waarop een gvo betrek-
king heeft, opsporing geschiedt, de officier van
justitie ervoor zorg draagt dat de rechter-com-
missaris hieromtrent ten spoedigste wordt inge-
licht). Beide wetten zijn recentelijk aanvaard
door de Eerste Kamer en zullen per 1 februari
2000 in werking treden.
Overheersend is nog steeds de gedachte dat de
officier van justitie de leiding over de opsporing
heeft en de uiteindelijke toetsing door de zit-
tingsrechter plaatsvindt; de RC is maar een las-
tige figuur die in een steeds meer Angelsaksisch
georiënteerd recht niet goed past. Toch lijkt de
rechter-commissaris meer bij de geheime opspo-
ring te worden betrokken, maar vooral om be-
paalde, voor het rondkrijgen van de zaak nood-
zakelijke stappen niet ter zitting te hoeven be-
handelen en veel minder om die geheime metho-
den te controleren. De afscherming via de rech-
ter-commissaris zoals die thans bestaat in ver-
band met de regeling bedreigde getuigen (art.
226a Sv en 190 Sv) wordt in artikel 187d Sv-BOB
immers aangevuld met een regeling krachtens
welke de rechter-commissaris kan beletten dat
antwoorden van een getuige op vragen ter ken-
nis komen aan de officier van justitie, de ver-
dachte of diens raadsman, kort gezegd in het be-
lang van die getuige of als een zwaarwegend op-
sporingsbelang zou worden geschaad. Voorts
wordt in het wetsontwerp Toezeggingen aan ge-
tuigen in strafzaken (w.o.26 294) een hoofdrol
aan de rechter-commissaris toegekend. In het
voetspoor van de parlementaire enquêtecommis-
sie Van Traa beveelt de parlementaire onder-
zoekscommissie Kalsbeek aan ‘nader onderzoek
te (laten) verrichten naar mogelijkheden om een
eenmaal door een rechter(-commissaris) gehoor-
de rechtmatigheidsgetuige, niet nogmaals door
een rechter te doen horen’ (TK 1998-99, 26 269,
aanbeveling 59 en pp. 174-181). Het terugwijzen
van de beoordeling van opsporingsmethoden
naar de rechter-commissaris zou een goede ma-
nier kunnen zijn om de overbelasting van de
grootstedelijke rechtbanken ten gevolge van het
grote aantal ‘mega-zaken’ te beperken. Boven-
dien blijft het een feit dat een officier van justi-
tie anders weegt dan een rechter. Enerzijds weet
een officier beter wat er gebeurt dan de zittings-
rechter, maar anderzijds gaat een officier soms
‘teveel’ mee met de politie.
In het besef dat – zoals vanuit de lijn Moons
niet nagelaten wordt te benadrukken — er vrees
bestaat dat de rechter-commissaris bij een be-
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langrijker rol in het vooronderzoek te veel be-
trokken raakt als crime-fighter, wil ik in de lijn
Van Traa/Kalsbeek de RC een toetsende rol ach-
teraf toedenken ten aanzien van het gebruik van
bijzondere opsporingsmethoden. Het onderzoek
naar de rechtmatigheid van de opsporingsme-
thoden vindt dan voorafgaand aan de zitting
plaats, waardoor de zaak werkelijk panklaar op
de zitting komt. De RC zal – en dat blijkt in de
onderhavige zaak ook volgens de Hoge Raad te
kunnen – meer mogen weten dan de verdediging,
als gevolg waarvan die toetsende taak ook meer
inhoud kan krijgen. In de hiervoor benodigde
wetswijziging zou gezocht moeten worden naar
een zodanige inpassing van de rol van de rech-
ter-commissaris dat de zittingsrechter wel de uit-
eindelijke rechtmatigheidstoetsing kan verrich-
ten met het oog op artikel 6 EVRM, maar er
toch geen dubbel werk wordt verricht. De recht-
matigheidstoetsing kan dan ter zitting margina-
ler plaatsvinden, waarmee uiteraard aan de vol-
le beoordeling van de bewijsbeslissing niet wordt
afgedaan — integendeel.
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Schurende machten
Prof.dr. J.W. Zwemmer
Hoge Raad 12 mei 1999, nr. 33 320 (Zuurmond,
Fleers, Pos, Beukenhorst, Monné).
De verhoging van het arbeidskostenforfait is voor
belastingplichtigen die van dat forfait geen gebruik
maken, in strijd met het door artikel 26 IVBPR ge-
garandeerde discriminatieverbod. Hiervoor bestaat
geen objectieve en redelijke rechtvaardiging. De
Hoge Raad gaat ervan uit dat de wetgever met de
nodige spoed een wetsontwerp indient dat aan deze
discriminatie een einde maakt.
De feiten en het geschil
De belanghebbende, X, genoot in 1994 inkom-
sten uit tegenwoordige arbeid ad ƒ 84.073,–.
Daarop kwam als werkelijke kosten een bedrag
ad ƒ 2.362,– in aftrek. De in artikel 37 Wet IB
1964 bepaalde forfaitaire kostenaftrek waarop
belanghebbende recht had, was ƒ 2.086,–. Aan-
gezien de werkelijke kosten hoger waren dan de
forfaitair bepaalde kosten, moest belanghebben-
de volstaan met aftrek van de werkelijke kosten.
Belanghebbende vond dat hij daarmee benadeeld
werd ten opzichte van belastingplichtigen die
geen kosten hadden en toch de forfaitair bepaal-
de kosten mochten aftrekken. Dat speelde in zijn
visie met name ten aanzien van de verhoging van
het arbeidskostenforfait ad ƒ 1.050,–. Die verho-
ging namelijk was bedoeld om werkenden een
fiscaal voordeel te bezorgen. Dat voordeel kwam
nu niet toe aan degenen die geen gebruik maak-
ten van het forfait, omdat hun werkelijke kosten
hoger lagen. Dat zou anders hebben gelegen als
de verhoging zou zijn ingegeven door een wens
van de wetgever om de werkzaamheden van de
belastingdienst te verminderen (door de verho-
ging van het forfait zou immers het aantal aan-
giften met aftrek van werkelijke kosten terug
worden gebracht), maar dat bleek in ieder geval
niet uit de wetsgeschiedenis. In zijn aangifte
maakte belanghebbende derhalve niet alleen
aanspraak op aftrek van de werkelijke kosten ad
ƒ 2.362,–, maar ook op aftrek van de verhoging
ad ƒ 1.050,–.
De inspecteur corrigeerde de aangifte en wees
het bezwaar af. Op het beroep daartegen over-
woog Hof Leeuwarden:
‘4. De overwegingen omtrent het geschil.
4.1 Bij de totstandkoming van de Wet is het arbeids-
kostenforfait in het wetsontwerp opgenomen bij de Ze-
vende nota van wijziging. In de Memorie van Ant-
woord (1962-1963, nr. 19, blz. 52) werd naar aanleiding
van het voorlopig verslag over het arbeidskostenforfait
opgemerkt:
“Deze regeling is indertijd in het leven geroepen om te-
gemoet te komen aan moeilijkheden van bewijsrechte-
lijke aard, die zich bij gebreke van een boekhouding of
een voldoend nauwkeurige administratie veelal voor-
doen bij de belastingplichtigen voor wie de regeling
geldt. In overeenstemming met deze opzet is de uit de
regeling voortvloeiende kostenaftrek beperkt gehouden
tot verhoudingsgewijs bescheiden bedragen, die voor
het merendeel van de hierbij betrokken belastingplich-
tigen de werkelijkheid zoveel mogelijk benaderen. Het
is echter geenszins de bedoeling van de regeling geweest
wijziging te brengen in de hoofdregel, dat de Neder-
landse inkomstenbelasting wordt geheven naar het in
feite genoten inkomen, dat is het inkomen na aftrek
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